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2E JOURNÉE (11 MAI)
La liberté d’expression
aux États-Unis et en France

SÉPARATION DU RELIGIEUX ET DU POLITIQUE :
LE MODÈLE AMÉRICAIN
Élisabeth Zoller, professeure émérite de droit public, Université Paris II –
Panthéon-Assas
Je voudrais tout d’abord remercier Dominique Schnapper, présidente du
Conseil des sages de la laïcité, qui m’a fait l’honneur de me demander de
présenter une comparaison de la liberté d’expression aux États-Unis et en
France. Dans son invitation, elle m’a fort heureusement donné le fil rouge
à suivre pour traiter cet immense sujet, en m’indiquant qu’il lui paraissait
souhaitable que le deuxième cycle de conférences sur « République,
École, Laïcité » présente d’autres formes de séparation du politique et du
religieux et que la comparaison avec le cas américain s’imposait.
Il peut paraître singulier de rechercher la nature des rapports entre
le religieux et le politique à partir de la liberté d’expression dans la
mesure où la liberté d’expression et la liberté religieuse sont des libertés
différentes. La Déclaration des droits de l’homme et du citoyen les sépare
clairement dans deux dispositions. L’article 10 consacre la liberté de
conscience1 et l’article 11, qui fait de la libre communication des idées
et des opinions l’un des droits les plus précieux de l’homme, établit la
liberté d’expression2.

1

Article 10 : « Nul ne doit être inquiété pour ses opinions, même religieuses, pourvu que leur
manifestation ne trouble pas l’ordre public établi par la Loi ».

2

Article 11 : « La libre communication des pensées et des opinions est un des droits les plus
précieux de l’Homme : tout Citoyen peut donc parler, écrire, imprimer librement, sauf à
répondre de l’abus de cette liberté dans les cas déterminés par la Loi ».
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Le Premier amendement à la Constitution des États-Unis, quant à lui,
parle de liberté religieuse et de liberté de parole dans la même phrase
et ne les sépare que par un point-virgule. Ce détail pourrait passer pour
négligeable s’il ne traduisait une vérité profonde. Aux États-Unis, la
liberté d’expression est unie à la liberté de conscience par des liens qui
n’existent pas en France. Là gît le point décisif.
Liberté d’expression
Curieusement, le terme « liberté d’expression », en tant que tel, n’est
contenu ni dans le Premier amendement à la Constitution des ÉtatsUnis de 1787, ni dans la Déclaration des droits de l’homme et du citoyen
de 1789. Cette absence s’explique par le fait que le terme n’existait pas à
l’époque où ces textes furent rédigés. Aux États-Unis, le Congrès retint
les termes « liberté de parole » (freedom of speech) et « liberté de
la presse » (freedom of the press) parce que c’étaient ceux du droit
anglais et que l’objet des huit premiers amendements (Bill of Rights)
était d’assurer les États que le nouveau gouvernement fédéral qu’ils
redoutaient ne porterait pas atteinte aux droits et libertés de leurs
citoyens. En France, l’Assemblée nationale choisit la formule « libre
communication des idées et des opinions » modifiant à un mot près
celle qu’avait proposée le duc de la Rochefoucauld d’Enville, « libre
communication des pensées et des opinions »3.
Le terme « liberté d’expression » est apparu beaucoup plus tard sous la
plume d’un grand nom de la pensée libérale anglaise, John Stuart Mill.
Dans un essai intitulé « De la liberté » (1859), John Stuart Mill a porté un
regard critique sur la nature et les limites du pouvoir que la société peut
légitimement exercer sur l’individu4. Ce qui l’intéressait, ce n’était pas le
pouvoir politique5 , mais le pouvoir social, le pouvoir qu’exerce la masse
populaire sur l’individu isolé. Et ce qui l’effrayait, c’était le conformisme
que la majorité faisait peser sur l’ensemble du corps social. Tocqueville
avait dénoncé la tyrannie de la majorité avant lui, mais le Français visait
surtout la majorité politique et il s’en remettait au contrôle judiciaire des
lois pour en adoucir les effets. John Stuart Mill ne s’intéressait pas tant
à la majorité politique qu’à la majorité sociale, celle qui forme l’opinion
publique. Et il se plaçait sur un autre plan que le Français :
 rchives parlementaires de 1787 à 1860, Première série, Tome VIII, Séance du 24 août 1789, p. 482.
A
John-Stuart MILL, On Liberty, Penguin Classics, 1987, p. 59.
5
Il considérait tout au moins pour l’Angleterre que le problème du pouvoir politique avait été
réglé par le droit constitutionnel et la tradition de common law.
3

4
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« Se protéger contre la tyrannie du magistrat ne suffit pas. Il faut aussi
se protéger contre la tyrannie de l’opinion et du sentiment dominants,
contre la tendance de la société à imposer, par d’autres moyens que les
sanctions pénales, ses propres idées et ses propres pratiques comme
règles de conduite à ceux qui ne seraient pas de son avis » 6.
Pour se protéger contre le despotisme social, il fallait selon lui libérer
l’expression en complétant la liberté de parler, d’écrire et de publier par
la liberté d’être différent et il n’hésitait pas à revendiquer un droit à la
différence, et même, un droit à l’excentricité, la spontanéité, l’originalité,
la variété, la diversité, selon ses propres termes, en un mot, à tout ce qui
permet à un individu de se singulariser, de s’affirmer, de se séparer de la
masse qui n’est toujours que « médiocrité collective » 7.
On l’aura compris, la liberté d’expression de John Stuart Mill est bien
différente de celle de Voltaire ou Condorcet, Madison ou Jefferson.
La liberté d’expression des Lumières portait sur la pensée, les idées,
les productions de l’esprit qui développent l’homme dans son
essence universelle ; celle du philosophe anglais se manifeste dans
les comportements qui mettent l’individu en valeur dans son essence
particulière. Or, aux États-Unis, rien ne permet mieux de souligner
l’essence particulière de l’individu que la religion ; la singularité d’un
individu commence avec sa religion.
Si la liberté d’expression a connu aux États-Unis un succès aussi
considérable, si elle est devenue une liberté sacrée, c’est parce qu’elle a
permis d’étendre la protection de la Constitution à l’expression religieuse,
et notamment à des actes ou des comportements qui ne sont pas
nécessairement liés au culte, mais sont dictés à l’individu par sa religion
telle que lui la conçoit. En droit strict, ces actes et comportements n’étaient
pas protégés par les deux clauses du Premier amendement sur la
religion8 : la clause de libre exercice qui, à proprement parler vise l’exercice
du culte ; la clause d’établissement, qui interdit d’établir une religion, c’està-dire une religion d’État, mais non de préférer une religion à une autre.

40

6

J ohn-Stuart MILL, ibid., p. 63, et pour la traduction française, « De la liberté », traduit de l’anglais par
Laurence LENGLET à partir de la traduction de DUPOND-WHITE, Coll. Folio / Essais, Gallimard,
1990, p. 67.

7

J ohn-Stuart MILL, ibid., p. 131, et pour la traduction française, « De la liberté », op. cit supra note 2, p. 162.

8

L
 e Premier amendement à la Constitution (1791) prévoit : « Le Congrès ne fera aucune loi qui
établirait une religion ou qui en interdirait le libre exercice ; ou qui restreindrait la liberté de parole
ou de presse ».

Liberté de conscience
L’octroi d’une protection juridique accordée à des comportements dictés
par la religion commença à l’occasion de la guerre de Sécession avec la
revendication d’un droit à l’objection de conscience. Elle fut admise tant
par la Confédération sudiste que par l’Union nordiste. En 1917, le Congrès
adopta une loi sur la conscription qui prévoyait un régime spécial au
profit des objecteurs de conscience en leur ouvrant la possibilité de
servir dans des unités non combattantes. Pour éviter les fraudes, une
commission composée de deux civils et d’un militaire fut créée par le
secrétaire à la Guerre, chargée de se prononcer sur leur sincérité. L’un
des deux civils était Harlan Fiske Stone. À l’époque, il était doyen de la
faculté de droit de l’Université de Columbia. Sa mission achevée, il tira un
bilan de son expérience dans un article qui est resté un classique et dans
lequel il expliqua que ses fonctions lui avaient appris deux choses :
d’une part, qu’« un individu qui entretient une croyance religieuse
profondément ancrée en lui refuse de se rendre à la logique ou à la
science », d’autre part, qu’« une question morale ne peut ni être éliminée
ni être réglée en faisant des martyrs de ceux qui en sont convaincus »9.
Ce rappel historique ne mériterait pas de longs commentaires si, sa
mission achevée, le Doyen Stone était retourné à la vie académique.
Mais son intégrité lui valut d’être retenu par le gouvernement fédéral et
appelé par le Président Coolidge, un camarade de collège, pour occuper
les fonctions de ministre de la Justice (Attorney General) pour mettre fin
à la corruption. En 1925, Coolidge le nomma juge à la Cour suprême et,
en 1940, le Président Roosevelt l’éleva au rang de Président de la Cour.
À l’époque, les États-Unis étaient en pleine ferveur patriotique. Le conseil
éducatif d’un district de Pennsylvanie avait adopté un règlement qui
obligeait les enfants des écoles publiques à prêter tous les matins
allégeance au drapeau. Deux enfants, une petite fille de 12 ans, Lilian
Gobitis, et son frère, William, âgé de 10 ans, refusèrent de se prêter à
l’exercice sur recommandation de leurs parents adeptes de la secte
des Témoins de Jéhovah qui, sur le fondement d’une lecture littérale

9

Harlan FISKE STONE, « The Consciencious Objector », Columbia University Quarterly, Oct. 1919,
p. 253s., pp. 262 et 270.
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de l’Exode (ch.20, v. 4 et 5)10, refusaient d’adorer des images. Le drapeau
était une image au sens de la Bible et, pour cette raison, ils ne pouvaient
pas le saluer. Les deux enfants furent renvoyés de l’école, le père, Walter
Gobitis, porta l’affaire en justice, laquelle monta jusqu’à la Cour suprême.
Dans un arrêt rendu à la majorité de huit voix contre une, la Cour
approuva la décision des autorités scolaires. Le Président Stone fut le seul
à se désolidariser de l’opinion majoritaire écrite par le juge Frankfurter.
À l’affirmation selon laquelle le serment au drapeau était une cérémonie
nécessaire parce que « le fondement ultime d’une société libre réside
dans le caractère obligatoire du lien qui fait la cohésion nationale »11,
le Président Stone objecta, tout d’abord, qu’il n’était pas persuadé que
la Cour avait besoin de se prononcer sur le texte qui justifiait le renvoi de
ces enfants à partir du moment où les processus démocratiques pour
le retirer restaient ouverts12, ensuite, qu’il n’était pas plus convaincu que
ce règlement fût nécessaire pour garantir la liberté civile et renforcer
la cohésion nationale, et enfin, qu’il ne voyait pas pourquoi, en l’espèce,
l’intérêt public à maintenir la discipline dans les écoles devait l’emporter
sur le droit d’une petite minorité sans défense à exprimer de fortes
convictions religieuses par le silence et l’abstention13.
Pour le Président Stone, il existait une autre manière de résoudre le
différend que celle avancée par le juge Frankfurter. Avançant une notion
promise à un grand avenir, il expliqua :
« Dans ces affaires, on a fait remarquer que lorsqu’il existe un conflit
entre les intérêts de l’État et l’intérêt de la liberté, lorsque l’exécution
des fonctions étatiques entre en conflit avec des restrictions
constitutionnelles spécifiques, il doit y avoir, chaque fois que cela est
possible, un accommodement raisonnable entre eux de manière à
préserver l’essentiel des deux et que la fonction des cours de justice est
de décider si cet accommodement est raisonnablement possible »14.

« Ne fais pour toi ni une image ni toute ressemblance de ce qui est dans les cieux au-dessus
ni de ce qui est dans la terre de dessous ni de ce qui est dans les eaux de dessous la terre.
Ne te prosterne pas devant ces dieux, et ne les sers pas ».
11 
Minersville School District v. Gobitis, 310 U.S. 586, 596 (1940).
12 
Ibid., Stone J. diss., pp. 605-606.
13 
Ibid., Stone J. diss., p. 606.
14
Ibid., Stone J. diss., p. 604.
10 
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Les protestations contre l’exclusion des enfants Gobitis furent telles
qu’elles obligèrent le district à retirer le règlement. Quatre ans plus tard,
la Cour fut saisie d’une affaire très semblable concernant deux enfants,
Marie et Gathie Barnette, exclus eux aussi comme les enfants Gobitis de
l’école, pour avoir refusé de saluer le drapeau sur recommandation de
leur père, Walter Barnette, un témoin de Jéhovah. Le Président Stone
confia la rédaction du jugement au juge Jackson nouvellement arrivé
sur le siège. Dans une opinion rendue à la majorité de six voix contre
trois, dont le juge Frankfurter, le juge Jackson renversa la décision Gobitis
et s’aligna en tous points sur les positions du Président Stone :
« C’est une règle maintenant bien établie que notre Constitution ne
tolère la censure ou la suppression de l’expression d’une opinion que
lorsque l’expression présente un danger manifeste et pressant du
type de ceux que l’État est en droit de prévenir et de réprimer. […]
Il n’y a aucun mysticisme dans la conception américaine de l’État ou
dans la nature ou dans l’origine de son autorité. »
Et il ajouta, non sans emphase :
« S’il y a bien une étoile fixe dans notre constellation constitutionnelle,
c’est qu’il n’existe aucun officiel, aussi important ou modeste soit-il,
qui puisse prescrire ce qui doit être tenu pour l’orthodoxie en matière
de politique, de nationalisme, de religion, ou en toute autre matière
d’opinion, ou qui puisse forcer les citoyens à confesser, en paroles ou
en actes, la foi qu’ils entretiennent sur ces sujets »15.
L’arrêt eut pour effet d’affirmer de manière solennelle la supériorité
de la religion sur l’État. Jusque-là, elle n’était pas reconnue aussi
clairement16. Mais elle avait été revendiquée par certains juges et non
des moindres, puisque parmi eux figurait le Président de la Cour, Charles
Evans Hughes, lequel, en 1930, avait clairement pris parti contre le
serment d’allégeance. Il s’agissait alors du serment qui est exigé lors des
cérémonies de naturalisation. Il avait écrit :

15
16

 est Virginia State Board of Education v. Barnette, 319 U.S. 624, 641 et 642 (1944).
W
Jusque-là, il était entendu que nul ne pouvait exciper de sa religion pour échapper à une loi
neutre d’ordre public. La Cour suprême avait exclu cette possibilité en 1879 à propos d’un
mormon qui prétendait échapper aux sanctions pénales prévues par le droit fédéral en cas
de bigamie au motif que « admettre cela reviendrait à placer les doctrines professées par les
religieux au-dessus de la loi et à permettre à un citoyen de se fixer sa propre loi », Reynolds v.
United States, 98 US 145, 167 (1879).
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« L’essence de la religion est la croyance dans une relation à Dieu qui
implique des devoirs supérieurs à ceux qui naissent de toute autre
relation humaine »17.
Autrement dit, la conscience religieuse est au-dessus de la société et de
l’État. Avec les persécutions religieuses et politiques du 20e siècle, elle
l’est devenue de plus en plus et, aux États-Unis, le respect qui lui est dû
n’a fait que s’approfondir.
L’identification de la liberté de conscience à la liberté d’expression a
permis d’exalter l’individualité de chacun en lui donnant la possibilité
de manifester sa singularité par des comportements religieux dans
la société. De ce point de vue, elle a servi des besoins sociaux qui
n’existaient pas en France, la République n’étant pas morcelée en une
multitude de factions religieuses parce que l’État laïque l’en protège.
Mais ce n’est pas le cas aux États-Unis. Depuis les origines, ils ont toujours
été divisés en une multitude d’églises qui, d’un point de vue linguistique,
sont tenues pour des « sectes » sans que ce terme qui évoque en France
des dérives, ait outre-Atlantique la moindre connotation péjorative.
Dans un pays où chaque individu peut être une église à lui tout seul,
il est clair que, pour garantir la paix sociale, pour que l’existence soit
vivable, il faut trouver un modus vivendi. Tout le monde ne peut pas avoir
raison en même temps. C’est l’une des tâches les plus importantes de la
Cour suprême ; la survie de l’Union dépend de son habileté à permettre
à toutes les opinions de se faire entendre. Elle s’en est acquittée en
obligeant la société, c’est-à-dire l’État (car État et société sont l’envers et
l’avers d’une même médaille aux États-Unis)18 à un respect absolu de la
liberté de conscience de chacun.
Liberté des idées et des opinions
Le respect absolu pour la liberté de conscience, qui s’est imposé après
l’arrêt Barnette est si fort que, quelques mois après cette décision,
la Cour a jugé que dans le procès pénal d’une secte de charlatans
poursuivis pour avoir grugé nombre de leurs fidèles en se prétendant
des messagers divins dotés de pouvoirs surnaturels, le juge ne peut pas

17
18
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 nited States v. Macintosh, 283 U.S. 605, 633-34 (1931).
U
Alexis de TOCQUEVILLE, Œuvres complètes, Bibliothèque de la Pléiade, Tome II, De la démocratie
en Amérique, I, I, Chap. 4, p. 63 : « Le peuple règne sur le monde politique américain comme Dieu
sur l’univers. Il est la cause et la fin de toutes choses ; tout en sort et tout s’y absorbe ».

laisser le jury statuer sur la vérité ou la fausseté de leurs croyances ; il doit
lui indiquer que son rôle se borne à dire s’il lui semble que ces croyances
sont profondément ancrées et sincèrement suivies19.
La croyance n’a même pas besoin d’être religieuse ou déiste ; il suffit
qu’elle soit « la manifestation d’une croyance sincère et profonde qui
tient dans la vie de celui qui l’exprime une place semblable à celle que
Dieu occupe dans l’esprit des croyants »20. Ainsi, lors de la guerre du
Vietnam, la loi sur la conscription n’accordait le statut d’objecteur de
conscience que pour des motifs liés à l’éducation ou aux croyances
« religieuses ». Il y eut débat pour savoir ce que ce terme signifiait, mais
la Cour refusa d’entrer dans le problème de savoir ce qu’est une religion
et elle interpréta la loi du Congrès comme autorisant l’octroi du statut
d’objecteur de conscience à des athées.
Religieuse ou non, une opinion individuelle doit être respectée, quel
que soit son contenu ; elle est protégée par le droit. Certes, il y a des
expressions qui ne le sont pas. C’est le cas de l’incitation à la violence,
le crime suprême qui fait fi du principe fondamental de la common law,
la rule of law, selon lequel tous les différends doivent se régler en justice,
le droit devant évoluer dans le respect des procédures et non de manière
révolutionnaire. C’est le cas aussi des insultes et des provocations
verbales, de la diffamation, de l’obscénité, de la pédophilie ou des
vraies menaces. Si l’expression tombe dans l’une de ces catégories
non protégées, les autorités peuvent l’interdire. Mais si tel n’est pas le
cas, l’expression doit être laissée libre, moyennant le cas échéant une
réglementation pour l’encadrer, mais qui ne touche pas au contenu de
l’expression et se limite à définir des conditions de temps, de lieu ou de
forme.
Le résultat est que l’expression haineuse, sous la forme d’outrage au
drapeau ou de dénigrement de la bannière étoilée par le feu est admise.
La Cour a posé le principe applicable en la matière en 1989 à propos de
l’incendie du drapeau : « S’il y a bien un principe fondateur qui soustend le Premier amendement, c’est que le gouvernement ne peut pas
interdire l’expression d’une idée simplement parce que la société trouve
l’idée elle-même choquante ou désagréable »21. En conséquence, elle

United States v. Ballard, 322 U.S. 78 (1944).
United States v. Seeger, 380 U.S. 163, 176 (1965).
21
Texas v. Johnson, 491 U.S. 397, 414 (1989); United States v. Eichman, 496 U.S. 310 (1990).
19

20
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refuse à l’autorité publique, qu’il s’agisse d’un État ou du Congrès, le
pouvoir de l’interdire.
Appelé en 2003 à se prononcer sur le même problème à propos du
droit de siffler la Marseillaise au cours de manifestations sportives,
le Conseil constitutionnel a donné une réponse inverse. Saisi de la
constitutionnalité d’une addition au Code pénal qui visait à punir le fait,
au cours d’une manifestation, d’outrager publiquement l’hymne national
ou le drapeau tricolore, il n’a pas interdit au législateur de frapper de
tels comportements de six mois d’emprisonnement ou de 7 500 euros
d’amende, mais il a pris soin de relever que la nouvelle disposition ne
s’appliquait pas « aux œuvres de l’esprit, aux propos tenus dans un cercle
privé ou à des actes accomplis lors de manifestations non organisées
par les autorités publiques ou non réglementés par elles », ce qui limite
étroitement le champ d’application du délit aux seuls actes que le
législateur voulait punir, les compétitions sportives22.
Un autre exemple est celui de l’homophobie. En France, l’article
132-77 du Code pénal prévoit une aggravation des peines encourues
pour un crime ou un délit lorsque l’infraction est commise à raison
de l’orientation ou de l’identité sexuelle de la victime. Aux États-Unis,
le Premier amendement exclut la punition de l’homophobie. En 2011,
la Cour eut à se prononcer sur la croisade haineuse menée par une
secte baptiste du Kansas contre l’armée et sa politique d’ouverture à
l’homosexualité23 qui, pour mieux frapper les esprits et agiter l’opinion, a
choisi de faire entendre sa voix aux funérailles des soldats américains24.
La constance avec laquelle elle milite ne faillit pas puisqu’elle a déjà
protesté à plus de 600 enterrements de ce type, toujours avec les mêmes
messages. Elle se réunit à proximité des lieux de ces enterrements
et brandit des pancartes qui envoient des messages de haine contre
l’homosexualité, l’armée, le défunt, l’Amérique et l’Église catholique,
comme, par exemple, « Dieu hait l’Amérique ! Grâce soit rendue à Dieu
pour le 11 septembre ! », « L’Amérique est maudite », « Ne priez pas pour

Décision n° 2003-467 DC du 13 mars 2003, Loi pour la sécurité intérieure, cons. 104.
 ans un premier temps, l’homosexualité dans l’armée fut plus ou moins tolérée avec la politique
D
« Don’t ask, don’t tell » proposée par le Président Bill Clinton en 1993. Devant les oppositions, cette
politique de tolérance dut être renforcée par une autre, plus directive, « Don’t ask, don’t tell, don’t
pursue, don’t harass ». Finalement, la pratique de l’homosexualité dans l’armée est aujourd’hui
parfaitement légale depuis le vote par le Congrès du Don’t Ask Don’t Tell Repeal Act (2010).
24
Snyder v. Phelps, 562 U.S. 443 (2011).
22
23
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les États-Unis ! », « Remerciez Dieu des soldats morts ! », « Le Pape en
enfer ! », « Prêtres violeurs ! », « Marines tous pédés ! », « Dieu hait les
pédés ! », « Tu iras en enfer ! », « Dieu te hait ! », le tout accompagné
de chants religieux et de la lecture de versets de la Bible. Appelée à
se prononcer sur recours de la famille d’un soldat gay tombé en Irak,
la Cour suprême n’a rien trouvé à redire à ces déchaînements de
haine. Selon elle, la Constitution ne donne pas au gouvernement le
pouvoir de préciser quels sont les types de messages protégés qui sont
suffisamment offensants pour qu’on en épargne la réception à l’auditeur
ou au spectateur qui ne souhaite ni les entendre, ni les voir et qui est
obligé de les subir malgré lui. Certes, il existe des « publics captifs », a
reconnu la Cour, mais normalement c’est à eux d’assurer leur protection.
C’est au spectateur non consentant qu’il appartient de protéger luimême sa sensibilité, simplement en détournant les yeux25. Pour que
l’autorité publique puisse intervenir, il faut que les intérêts privés soient
atteints d’une manière absolument intolérable26. En l’espèce, tel n’était
pas le cas dans la mesure où les autorités avaient requis la secte baptiste
de manifester très loin du convoi funéraire dans un enclos délimité par
des barrières, qui lui avait été spécialement affecté. De sorte qu’elle
était si loin de la voiture du cortège funèbre que la famille ne pouvait
voir que le sommet des pancartes et ne pouvait pas les lire. Dans les
circonstances de l’espèce, le Premier amendement protégeait la secte
baptiste de toute action en responsabilité civile.
Pas plus qu’on ne peut empêcher un individu de s’exprimer, de laisser
parler son esprit (to speak his mind), on ne peut pas le forcer à dire, et
encore moins à jurer, quelque chose qu’il ne veut pas dire ou promettre.
L’affaire des enfants Barnette le disait déjà. Il s’agissait alors de personnes
physiques. Mais aujourd’hui, la Cour a étendu sa jurisprudence sur
l’expression forcée (compelled speech) aux personnes morales. En 2018,
un établissement privé de secours et d’assistance à la maternité, de
confession chrétienne et spécialisé dans les accouchements a refusé,
comme le prescrit la loi de Californie, d’afficher dans au moins une salle
d’attente et de manière visible l’encart suivant :

25
26

Erznoznik v. Jacksonville, 422 U.S. 205, 210-211 (1975).
Cohen v. California, 403 U.S. 15, 21 (1971).
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« L’État de Californie dispose de services publics qui donnent à toutes
les femmes éligibles, un accès rapide, gratuit ou à faible coût, à une
gamme complète de services de planning familial, y compris les
méthodes de contraception approuvées par la FDA (Food and Drug
Administration). Pour savoir si vous y avez droit, contactez le bureau du
service social de votre comté au numéro de téléphone suivant… »
L’établissement fut sanctionné pour avoir failli à cette obligation pour
des raisons religieuses. Devant les premiers juges, son recours échoua,
mais la Cour suprême l’accueillit en appel et considéra que le message
que l’État lui imposait d’afficher était constitutif d’une expression forcée
« excessive », en l’espèce. Elle reconnut que c’était, certes, « une loi de
régulation » qui, en principe, devrait échapper à sa censure, mais elle
souligna que ce texte « porte sur le contenu de l’expression » et rappela
que « ces lois sont présumées inconstitutionnelles »27.
Droit à des accommodements raisonnables
Non seulement, l’expression qui ne tombe dans aucune des catégories
interdites ne peut pas être empêchée, mais encore, pour peu qu’elle ait
une coloration religieuse, le droit doit lui faire une place pour la recevoir ;
il doit s’adapter. Pour dire les choses autrement, le locuteur a un droit, un
droit véritable à des accommodements raisonnables. Ce droit est général
quant à ses créanciers (il suffit que l’individu ait une croyance religieuse
sincère et profondément ancrée) et ses débiteurs (il oblige les personnes
privées comme les personnes publiques), mais il ne l’est pas quant aux
règles qu’il faut accommoder.
Tout d’abord, le droit aux accommodements raisonnables est un
droit opposable aux personnes privées ; les plus nombreuses sont les
employeurs. Les autorités d’un État ne peuvent pas refuser de continuer
à verser des indemnités chômage à une adventiste du Septième jour qui
refuse d’accepter une offre d’emploi qui l’obligerait à travailler le samedi,
jour du Shabbat28. Pour obtenir un accommodement raisonnable,
l’employé n’a même pas besoin de revendiquer d’appartenir à une église
ou à une secte établie. Le simple fait de dire qu’en tant que chrétien il ne
peut pas travailler le jour du Seigneur suffit29.

National Institute of Family and Life Advocates v. Becerra, 585 U.S._(2018), slip op. , p. 6.
Sherbert v. Verner, 374 U.S. 398 (1963).
29
Frazee v. Illinois Dept. of Employment Security, 489 U.S. 829 (1989).
27

28
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La liberté religieuse étant une liberté préférée30, chaque fois que cela
leur est possible, les autorités publiques doivent s’efforcer de faire
une place à l’expression d’une croyance profondément ancrée. Elle
donne à ceux qui la revendiquent un droit à être respectés dans leur
autonomie. Par exemple, les établissements hospitaliers privés dirigés
par des communautés catholiques intégristes peuvent refuser certaines
interventions comme une IVG, ce qui n’est pas sans évoquer la clause
de conscience de la loi française. Mais l’établissement s’autorise aussi
au nom de ses valeurs à refuser unilatéralement la ligature des trompes
de Fallope à une femme de 40 ans déjà mère de quatre enfants qui ne
souhaite plus en avoir, même lorsque l’intervention a été prescrite à la
patiente par un gynécologue31. L’hôpital a droit à une liberté d’expression
qui lui est propre.
Le droit à des accommodements raisonnables est ensuite opposables
aux personnes publiques. Les autorités scolaires ne peuvent pas refuser à
des parents Amish le droit de retirer leur fille de 15 ans de l’école au motif
que leur religion enseigne que le salut dépend d’une vie détachée du
monde, indifférente à la recherche du succès matériel et affranchie de
l’esprit de compétition32.
L’attachement de l’opinion publique à un droit aux accommodements
raisonnables est si fort que, même lorsque la Cour a refusé eu égard à
la nature de la personne publique en cause d’en accorder, le Congrès
est intervenu pour le faire à sa place. Un cas remarquable est celui
du port de la kippa dans l’armée. En 1976, la Cour jugea à propos d’un
psychologue militaire qui voulait porter sa kippa dans le service et
qui fut sanctionné pour avoir contrevenu au règlement intérieur des
forces armées : « Nous avons toujours dit que l’ordre militaire forme
par nécessité un ordre spécial, séparé de la société civile, qui n’a besoin
ni d’encourager le débat, ni de tolérer les manifestations d’opposition,
qui a besoin pour accomplir ses missions de développer l’obéissance
instinctive, l’unité, le dévouement et l’esprit de corps » et elle en a
conclu : « Le Premier amendement n’exige pas de l’armée qu’elle
accommode ses règles et pratiques pour accueillir des usages qui iraient,
selon elle, à l’encontre de l’uniformité qui est recherchée par le règlement

Murdock v. Pennsylvania, 319 U.S. 105, 115 (1943).
 athie Hafner, « As Catholic Hospitals Expand, So Do Limits on Some Procedures »,
K
New York Times, 10 août 2018.
32
Wisconsin v. Yoder, 406 U.S. 205 (1972).
30
31
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intérieur sur les tenues vestimentaires »33. Deux ans plus tard, le Congrès est
intervenu pour écarter la liberté que la Cour avait laissée à l’armée. Il a voté
une loi qui prévoit qu’« un(e) membre des forces armées peut (may) porter
un signe religieux avec son uniforme », et l’armée a adapté son règlement
vestimentaire en prévoyant que le signe en question devait être « soigné et
traditionnel » (neat and conservative)34.
Si le droit aux accommodements raisonnables peut faire plier des règles
législatives35, en revanche, il échoue à faire plier la règle constitutionnelle. Sur
ce point, il y a convergence parfaite entre les États-Unis et la France. Ce droit
fut invoqué sous la forme d’une « clause de conscience » pour permettre à
un officier d’état-civil de refuser de célébrer un mariage entre personnes
de même sexe au motif que pareille union blesse ses croyances religieuses.
Aux États-Unis, le problème s’est posé dans le Kentucky. La cour de district
a sanctionné Kim Davis pour avoir refusé leurs certificats de mariage à
des couples homosexuels et elle l’a envoyée en prison ; la cour d’appel du
sixième circuit a confirmé la décision et la Cour suprême a refusé de se
saisir de la question. La Maison blanche (occupée alors par Donald Trump)
est même intervenue pour soutenir la décision des juges. Elle a souligné
dans un communiqué qu’« aucun officier public n’est au-dessus du droit,
certainement pas le Président des États-Unis, pas plus qu’un officier d’un
district du Kentucky ». En France, le Conseil constitutionnel a lui aussi exclu
cette possibilité en refusant la « clause de conscience » que des groupes
religieux voulaient faire reconnaître et il a jugé qu’en ne permettant
pas aux officiers de l’état civil de se prévaloir de leur désaccord avec le
mariage entre personnes de même sexe, le législateur a entendu assurer
l’application de la loi relative au mariage et garantir le bon fonctionnement
et la neutralité du service public de l’état civil et qu’eu égard aux fonctions
de l’officier de l’état civil dans la célébration du mariage, il n’avait pas porté
atteinte à la liberté de conscience36.
 oldman v. Weinberger, 475 U.S. 503, 506-7 et 510-11 (1986).
G
Dwight H. SULLIVAN, The Congressional Response to Goldman v. Weinberger, Military Law
Review,
Vol. 121 (1988), p. 125-52.
35
Il existe toutefois des exceptions. Le droit à des accommodements raisonnables n’a pas
été reconnu à des détenus musulmans qui demandaient aux autorités pénitentiaires un
aménagement du règlement intérieur pour assister à la prière du vendredi, juste après midi
(Jamu’ah), O’Lone v. Estate of Shabazz, 482 U.S. 342 (1987) ou encore à des indiens établis
en Californie depuis des générations sur des terres sacrées pour bloquer le projet du service
fédéral des eaux et forêts de construire une route et permettre l’exploitation de la forêt, Lyng v.
Northwest Indian Cemetery, 485 U.S. 439 (1988).
36
Décision n° 2013-353 QPC du 18 octobre 2013, M. Franck M. et autres.
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Il y a donc des limites aux accommodements raisonnables présumés
nécessaires pour garantir une expression parfaitement libre, les
plaignants ne les obtiennent pas nécessairement, mais ils les
demandent toujours. Et chaque fois qu’elles le peuvent, les autorités
publiques s’efforcent de les satisfaire car le juge exige d’elles « un intérêt
impérieux » pour les refuser. Les juges français sont plus mesurés.
Conclusion : des matrices différentes
En conclusion, les différences entre les États-Unis et la France en matière
de liberté d’expression tiennent pour beaucoup au fait que cette liberté
s’est développée à partir de matrices différentes dans chaque pays.
La matrice française de la liberté d’expression est la même que celle qui
fonde la laïcité. C’est « la Raison commune à tous les êtres
humains »37. Mais, aux États-Unis, la raison commune n’est pas reçue
avec la même unanimité et le fondement de la liberté d’expression n’est
pas aussi univoque. Il y a deux ans, dans une affaire qui concernait l’une
de ces lois tatillonnes qui dressent des obstacles insurmontables à la
femme qui désire une IVG, le très francophile juge Breyer a répété sa
conviction que la raison commandait à la Cour de retenir un contrôle
de proportionnalité pour être efficace dans ces affaires. Le Président de
la Cour, John Roberts, l’a arrêté tout net au motif que « le propre fonds
de raison que chacun porte en lui est petit et les hommes feraient
mieux d’avoir recours, pour les guider, à la banque générale et au capital
constitué des nations et des siècles »38.
On aura reconnu ici une citation empruntée aux « Réflexions » de
Burke sur la Révolution française. Qui aurait cru qu’au 21e siècle, on
puisse trouver sous la plume du Président de la plus haute instance
judicaire des États-Unis une allégeance aussi forte à la pensée contrerévolutionnaire ? En vérité, celle-ci a pris forme dès la fin du 18e siècle ; elle
a nourri la porosité qui existe entre liberté d’expression et liberté religieuse
et a conduit les États-Unis à développer une forme de séparation du
politique et du religieux différente de celle qui prévaut en France.

Dominique SCHNAPPER, « L’esprit de la laïcité », Actes du cycle de conférences 2019-2020 :
République, École, Laïcité, Ministère de l’éducation nationale, Conseil des sages de la laïcité,
Cnam, p. 19s, 20.
38
June Medical Services LLC v. Russo, 591 U.S._ (2020); slip op., Roberts, C.J., concurring in
judgment, p. 3 (trad. française de la citation de Edmund BURKE par ANDLER Pierre, Réflexions
sur la Révolution de France, Présentation de Raynaud Philippe, Hachette Littératures, coll.
Pluriel, 1989, p. 110).
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